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た事例」法曹時報第 51 巻 3 号（1999）、石川健治他「『公法訴訟』論の可能性（1）」法学教室 391 号（2013）


































                                                   
5 阪口正二郎「第 20 条」芹沢斉他編『新基本法コンメンタール 憲法』(日本評論社、2011 年)162-163 頁、
長谷部恭男『憲法学のフロンティア』(岩波書店、1999 年)52-53 頁(脚注 7)。 
6 最大判昭和 31 年 7 月 4 日(民集第 10 巻 7 号 785 頁)。 
7 例えば、林知更「思想･良心の自由」南野森編『憲法学の世界』(日本評論社、2013)191 頁、195-196 頁、
笹倉秀夫「良心について－憲法 19 条をめぐる考察」根元到他編『労働法と現代法の理論－西谷敏先生古稀
記念論集〔上〕』(2013)203 頁、204 頁。 



































                                                   
9 最ニ小判平成 23 年 5 月 30 日判決(民集 65 巻 4 号 1780 頁、以下①判決)、最一小判平成 23 年 6 月 6 日
判決(民集 65 巻 4 号 1855 頁、以下②判決)、最三小判平成 23 年 6 月 14 日判決(民集 65 巻 4 号 2148 頁、
以下③判決)、最三小判平成 23 年 6 月 21 日判決(集民 237 号 53 頁、以下④判決)。水島朝穂はこれを「持
ち回り合憲判決」と呼んでいる。水島朝穂「最高裁は変わったか――「君が代訴訟」判決と裁量統制」
(http://www.asaho.com/jpn/bkno/2012/0123.html) (最終閲覧日 2016 年 10 月 13 日)。 


































                                                   
11 東京地判 2008 年 2 月 7 日判決(民集 4 号 1974 頁)。 
12 西原博史「君が代訴訟の最高裁判決をめぐって」季刊教育法 170 号(2011)17 頁。他にも、思想を狙い撃
ちした規制のほかに、思想に反する行為を強制する際にも、憲法 19 条のもと一定の制約が課されるという
点で、制約の狙いと効果・影響に基づき「直接的制約」と「間接的制約」を区別しているとする論者もい
る。渡辺康行「『日の丸・君が代訴訟』を振り返る」論究ジュリスト No.1 春号(2012)111 頁、114 頁。こ














































































                                                   
14 東京高判平成 27 年 5 月 28 日(判時 2278 号 21 頁)。 
15 西原博史「思想・良心の自由を今、考える」ジュリスト No.1395(2010)111 頁。 
16 西原は「法と良心の対立と義務免除」以外にも、国家の思想的中立性の観点から国歌起立斉唱の問題点
があることを指摘している。 































原理が「freedom of mind」や「freedom of belief」の文言で表されている。) について検
                                                   
18 前掲・44 頁。 
19 佐々木弘通「『国歌の斉唱』行為の強制と教員の内心の自由」法学セミナー595 号 42 頁(2004)、44－45
頁。 
20 林知更「思想･良心の自由」南野森編『憲法学の世界』191 頁(日本評論社、2013)、195-196 頁。なお、












の「間接的な制約」とその保護枠組みを取り上げる第 1 章から第 3 章と、「直接的な制約」
とその保護枠組みを取り上げる第 4 章、第 5 章である。この区分は、「法義務免除の権利」
を取り扱った前半部分と、「思想介入からの防御権」を取り扱った後半部分、という形に言
い換えることもできる。 
 第 1 章、第 4 章は「提示部」の役割を演ずる。この二つの章ではアメリカにおける宗教
的自由の基本的な保護枠組みを示す。 














第 1 章と第 4 章で扱うのは宗教的自由の保護枠組みであるが、本稿のテーマはあくまで
も「思想、良心の自由」の保護枠組みである。第 2 章、第 3 章、第 5 章は、上記の宗教的
自由の保護枠組みを参考に、アメリカでこの自由がどのように保護されているのかを検討
する「展開部」と位置づけられる。 










































2. Sherbert テストの確立 
3. Sherbert テストの展開と Smith 判決による転換 

















































                                                   
1 アメリカの法義務免除にかかわる判例法理について紹介する邦語文献は枚挙に暇がない。本文であげた
文献のほか、代表的なもののみ紹介する。安西文雄「信教の自由に対する『制約』およびその周辺」立教
法学 82 号 110 頁(2011)、神尾将紀「アメリカにおける「信教の自由」の展望――Smith テストの理論と実
際」宗教法 21 巻 187 頁(2002)、小林祐紀「信教の自由と司法の優越」大沢秀介・大林圭吾編『アメリカ憲
法判例の物語』597 頁(成文堂、2014)、長岡徹「宗教に対する便宜供与―マコネル(Michael W. McConnell)
教授の所説に関するノート」『佐藤幸治先生還暦記念 現代立憲主義と司法権』401 頁(青林書院、1998)、
福嶋敏明「雇用差別禁止法と宗教団体の自由――アメリカ連邦控訴裁判所における『聖職者例外』法理の
展開と Smith 判決の射程」神戸学院法学 38 巻 2 号 419 頁(2008)、山崎英壽「分離主義から便宜供与ヘ―
アメリカ合衆国政教分離の行方」都留文科大学研究紀要 61 巻 147 頁(2005)。この他、カナダの宗教に対す
る合理的配慮義務について検討する文献として、白水隆「憲法上の平等権概念と間接差別(1～3)」法学論
叢 170 巻 3 号 89 頁(2011)、 法学論叢 171 巻 4 号 67 頁(2012)、法学論叢 171 巻 5 号 66 頁(2012)、山本健
人「カナダにおける信教の自由と合理的配慮の法理――その他文化主義的用語に向けた緒論――」法学政
治学論究第 110 号 209 頁(2016)。 
2 Reynolds v. United States.98 U.S. 145(1878). 























確に法義務免除の可能性が示されるのは 1960 年代の Braunfeld 判決9と、1963 年の
Sherbert 判決を待たねばならない。 




                                                   
4 なお、Gobitis 判決の事案は本来免除の事案というより政府の権限を越えた強制の問題として捉えうる。
このことは Barnette 判決とあわせて 5 章で詳述する。 
5 Reynolds v. United States, at 167. 
6 Minersville School District v. Gobitis, at 598. 
7 Id. 
8 United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144(1938). 








2. Sherbert テストの確立 
 Braunfeld 判決では宗教行為の自由に基づく法義務免除の可能性についての示唆があっ






上訴人の Adel Sherbert は安息日再臨派教会の信者であった。この宗派は古代キリスト教
のあり方に戻ることを志向するもので、その教義は土曜日を安息日と定めている。Sherbert












                                                   
10 なお、Braunfeld 判決では日曜休業法が合憲となる理由として、日曜以外の日を安息日とする宗教のみ
を免除することは行政上の困難を伴うことがあげられている。 
11 Ira C. Lupu＆Robert W. Tuttle, SECULAR GOVERNMENT, RELIGIOUS PEOPLE ,(Emory University 
Studies in Law and Religion, 2014), at 190-191. 
12 Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963). 
13 Id, at 401. 





















決と、アーミッシュの子供たちの就学義務を免除した Yoder 判決19の 5 つの判例が連邦最高
裁が Sherbert テストを適用し違憲の判断を下した判決のすべてである。これは、失業保険
給付と就学義務というたった二つのカテゴリーでしか違憲判決が出されていないことを意
味している20。いうまでもなく、Sherbert 判決が出された 1963 年から Sherbert テストが
                                                   
15 Id, at 404. 
16 Id, at 406. 
17 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division., 450 U.S. 707 (1981), at 713. 
これについては安西文雄他『憲法学の現代的論点〔第 2 版〕』(有斐閣、2009)、358-360 頁もあわせて参照。 
18 Christopher L. Eisgruber＆Lawrence G. Sager, The Vulnerability of Conscience-The Constitutional 
Basis for Protecting Religion Conduct, 61 U. Chi. L. Rev. 1245(1994), at 1277. Sherbert 判決を含め、
Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division、 Hobbie v. Unemployment 
Appeals Commission of Florida, 480 U.S. 136(1987)、Frazee v. Illinois, 489 U.S. 829(1989)の 4 つの判
決をさす。 
19 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972). 
20 Erwin Chemerinsky, CONSTITUTIONAL LAW-PRINCIPLES AND POLICIES, Fifth Edition(Wolters Kluwer 
in New York, 2015), at 1321. 
 20 











ところが、1990 年の Smith 判決26は Sherbert テストの枠組み自体を否定し、宗教行為の
自由条項に基づく法義務免除の可能性を事実上否定した。 
Smith判決は Sherbert判決と同様、失業保険給付の適否を争う事案である。Alfred Smith





                                                   
21 ネイティヴ・アメリカンが社会保障番号の付与を拒否した事例である Bowen v. Roy, 476 U.S. 693(1985), 
あるいは、ネイティヴ・アメリカンの聖地における森林伐採の可否が問題となった Lyng v. Northwest 
Indian Cemetery Protective Assn., 485 U.S. 439(1988). 
22 軍隊においてユダヤ教の装身具であるヤムルカを身に着けることを禁じる規則の合憲性が争われた事例
である Goldman v. Weinberger, 475 U.S. 574(1983). 
23 アーミッシュが社会保障税の納税を拒否した事例である United States v. Lee, 455 U.S. 252(1982). 
24 これらの判例について詳細に検討したものとして、神尾将紀「合衆国憲法修正第一条に言う『宗教の自
由な実践』条項に関する司法審査基準の再定式化を巡って(一)～(四)」早稲田大学大学院法研論集 95 号 55
頁(2000)、96 号 55 頁(2000)、98 号 49 頁(2001)、100 号 31 頁(2001)、諸根貞夫「信教の自由条項の解釈
に関する一考察--アメリカ合衆国連邦最高裁判例における宗教の自由に対する『負担』の議論に触れて」龍
谷法学 44 巻 3 号(2010)などがある。 
25 Eisgruber&Sager, supra note 18, at 1247. 
26 Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872 (1990). ネイティヴ・アメリカンの宗教儀式で麻薬とし
て禁じられていたペヨーテを使用し解雇された原告への失業保険給付が争われた事例。 









1988 年に一度連邦最高裁に送付されたものの、州最高裁が Oregon 刑法上宗教的儀式にペ
ヨーテを用いることは許されるのか否かについて判断していないため、事実認定の不備が
あるとして州最高裁に差し戻された(以下、この判決を指す際は「SmithⅠ判決」28とする。)。




















                                                   
28 Employment Division v. Smith, 485 U.S.660(1988). 
29 Employment Division v. Smith, 494 U. S. at 876. 
30 Id, at 876. 
31 Id, at 876. 
32 Id, at 876.〔〕内は執筆者。 
33 Id,, at 877. 
 22 
み一般法に反するペヨーテの使用が認められ、ほかの理由の場合には認められないことに
なってしまう。過去の判例を見ても、Gobitis 判決や Reynolds 判決で述べられているよう
に、「連邦最高裁は、個人の宗教的信念に基づいて……法に従うことを免除」34しておらず、




























                                                   
34 Id, at 879-880. 
35 Id, at 881. 
36 Id.  
37 Id, at 884.傍点は執筆者。 




4. Smith 判決と「法義務免除」論の展開 









多くの憲法学者も Smith 判決に異議を唱えた。特に、2 章で詳述するが、法義務免除
は宗教的少数派と宗教的多数派の平等を成し遂げるための重要な役割を果たしており、
これを廃するSmith判決は宗教的少数派への配慮に欠ける、というMichael McConnell








                                                   
39 Id, at 890. 
40 Lupu＆Tuttle, supra note 11, at 195. 
41 マーサ・ヌスバウム、河野哲也監訳『良心の自由-アメリカの宗教的平等の伝統』(慶應義塾大学出版、
2011)242 頁。 
42 Employment Division v. Smith, 494 U. S., at 897 (concurring opinion of O’Conner).  
43 もっとも代表的な批判として、上記の O’Conner 裁判官の補足意見や、Michael W. McConnell, Free 
Exercise Revisionism and the Smith Decision, 57 U.Chi. L. Rev. 1109(1990)を参照。 





























                                                   
45 See, e.g., William P. Marshall, In Defense of Smith and Free Exercise Revisionism, 58 U. Chi L. Rev. 
308(1991) , Christopher L. Eisgruber＆Lawrence G. Sager,. RELIGIOUS FREEDOM AND THE CONSTITUTION, 
(Harvard University Press, 2007). 
 25 






(1) Smith 判決への批判と価値論的アプローチ 
(2)「特権」批判―平等アプローチ 
(3) 2 つの平等の均衡―少数者と多数者の平等 
(4)小括 
3. 法義務免除の意義と課題 





































 Smith 判決により Sherbert テストが事実上覆された後、Smith 判決への多くの批判が噴
出すると同時に、そもそも法義務免除は必要なのか、あるいは従来の Sherbert テストは多
数派宗教のみに特権を与える不公平なものではなかったか、といった Sherbert テストへの
















                                                   
1 Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963). 
2 例えば Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972), at .215-216 では、デイヴィッド・ソローが例に挙げら
れ、彼の平和主義のような世俗的価値に基づく法義務免除は認められないとされている。 
3 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division., 450 U.S. 707 (1981), at 713.































                                                   
4 Michael W. McConnell, Free Exercise Revisionism and the Smith Decision, 57 U.Chi. L. Rev. 
1109(1990), at 1130. 
5 Douglas Laycock, The Remnants of Free Exercise, 1990 Sup. Ct. Rev. 1(1990), at 16. 































この観点から Sherbert テストと法義務免除の問題点を指摘する論者として William P. 
Marshall がいる。Marshall は宗教行為の自由条項に基づく法義務免除を否定するという点
                                                   
7 Id, at 3. 
8 Id, at 34-35. 
9 安西文雄「信教の自由に対する『制約』およびその周辺」立教法学 82 号 110 頁(2011)、120 頁。 
10 Micah Schwartzman, What If Religion Is Not Special?, 79 Chi. L. Rev. 1351(2013), at 1384. 
11 Id, at 1393.   
 29 





















                                                   
12 William P. Marshall, In Defense of Smith and Free Exercise Revisionism, 58 U. Chi L. Rev. 
308(1991), 308-309. 
13 通常日本語で「信仰」は宗教的なものをさすため、belief を「信念」と訳した。Marshall は非宗教的な
信条、信念、良心と宗教との比較を意識しながら belief という文言を用いており、ここでの「信念」は「世
俗的信仰」のような意味を持つことを付言しておく。 
14 Marshall, supra note 12, at 308-309. 実際、Sherbert テストが適用され宗教に対して法義務免除が認
められた判例においても、宗教が憲法上特別なものとされていると明言するものもある。See, e.g., 
Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972), Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security 
Division. 
15 Marshall, supra note 12, at 320. 
16 William P. Marshall, What Is the Matter with Equality?: An Assessment of the Equal Treatment of 
Religion and Nonreligion in First Amendment Jurisprudence, 75 Ind. L. J. 193(2000), at 203. 
17 Marshall, supra note 12, 320-321. 








 Marshall と同様に、Sherbert テストの問題を「宗教と非宗教」の平等の観点から批判す

















(3) 2 つの平等の均衡―少数者と多数者の平等 
                                                   
19 Marshall, supra note 12, at 317-319. 
20 Christopher L. Eisgruber＆Lawrence G. Sager, The Vulnerability of Conscience-The Constitutional 
Basis for Protecting Religion Conduct, 61 U. Chi. L. Rev. 1245(1994), at 1247.  
21 Christopher L. Eisgruber＆Lawrence G. Sager, RELIGIOUS FREEDOM AND THE CONSTITUTION,(Harvard 
University Press,2007).  
22 Christopher L. Eisgruber＆Lawrence G. Sager, Does It Matter What Religion Is?, 84 Notre Dame L. 
Rev. 807(2009), at 834. 





























                                                   
24 Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872(1990), at 890. 
25 もっとも、Marshall は Smith 判決に全面的に賛同しているわけではない。これについては Marshall, 














Eisgruber と Sager の一連の共著である。彼らは宗教への特権を否定しながらも、少数派
宗教に対しては、平等の観点から特別な取り扱いが正当化可能であると述べている28。 
Eisgruber と Sager は「宗教と非宗教」の不平等という Sherbert テストの孕む問題を踏
まえたうえで、(1)政治的コミュニティーにおけるいかなるメンバーも彼らの重要なコミッ
トメントや課題に関する超自然的なよりどころを理由としてその価値を減ぜられるべきで















条項の意義をわずかなものとしてしまう。Marshall, supra note 12, at 310-313, Marshall, supra note 16, 
at 209-210. 
27 Marshall, supra note 12, at 211. 
28 Eisgruber と Sager の所論に関しては、森口千弘「宗教条項の再定位：アメリカにおける世俗的良心の




























が問題となった Newark 判決34でも、連邦最高裁裁判官就任前の Alito 裁判官により、健康
上の理由であれば髭を生やすことが許されるという例外があるのであれば、スンニ派の警
                                                   
29 Eisgruber＆Sager, supra note 21, at 52-53. 
30 Id, at 53. 「平等な自由」論については、保護の対象の問題と絡めて 3 章でより詳細に検討する。 
31 Eisgruber&Sager, supra note 21, at 89. 1994 年の二人の共著では「平等な自由」論ではなく「平等
な尊重」アプローチと名付けられていた。See, Eisgruber&Sager, supra note 20, at 1282. 
32 Menora v. Illinois High School Association, 683 F.2nd, 1030(7th Cir., 1982).   
33 Eisgruber＆Sager, supra note 21, at 91. 































れていたとしても問題はない。これに対して、Marshall や Eisgruber と Sager のように「宗
教と非宗教」の平等を志向する論者からは、法義務免除の文脈で問題となるのは宗教と非
宗教の間の平等であり、宗派間の平等が実現されたとしても、世俗的な信条との関係では
                                                   
35 Eisgruber＆Sager, supra note 21, at 91. なお、この判決については規制に一般性が欠けた宗教狙い撃
ち的な法だったことが問題視されたという見方もある。これについて、Caroline Mala Corbin, Intentional 
Discrimination in Establishment Clause, 67 Ala. L. Rev. 299(2015), at 320 を参照。 
36 Eisgruber＆Sager, supra note 21, at 52. 
37 Eisgruber＆Sager, supra note 20, at 1248. 






じ「平等アプローチ」をとる Eisgruber と Sager ですら、宗教がもつ「傷つきやすさ」へ
の保護として法義務免除は必要になる場合があると述べている。Eisgruber と Sager は宗
教を価値あるものとして特別に取り扱うということには反対するけれども、法義務免除は
宗教が置かれている不平等な立場の是正の手段としては正当化されうるのである。 
























                                                   
39 例えば、西原博史『良心の自由〔増補版〕』(成文堂、2001 年)、棟久敬「信教の自由の保護範囲と国家
の宗教的・世界観的中立性(1)(2)」一橋法学 14 号 1 巻 165 頁(2015)、一橋法学 14 号 2 巻 677 頁(2015)。 




































                                                   
41 このような主観的な定義につき、棟久敬は信仰を持つものに対する違和感、嫌悪感をもつ日本社会では、
客観的に枠付けられた保護範囲を用意しておくよりも、権利者の自己理解の説得力のみを判断する手法の
ほうが少数者の信教の自由に資すると指摘している。棟久・前掲注 39、692-693 頁。 
42 最大判昭和 35 年 5 月 15 日(刑集 17 巻 4 号 302 頁)。 
43 最二小判平成 8 年 3 月 8 日(判時 1564 号 3 頁)。なお、白水はここではあくまでも間接差別の分析をわ
が国に当てはめなおす素材としてこの判例を用いるとしている。(白水隆「憲法上の平等権概念と間接差別





























                                                   
44 最二小判平成 23 年 5 月 30 日(判時 2123 号 8 頁)、最一小判平成 23 年 6 月 6 日(判時 2123 号 18 頁)、最
三小判平成 23 年 6 月 14 日(判時 2123 号 8 頁)、最三小判平成 23 年 6 月 21 日(判時 2123 号 35 頁)。 
45 白水・前掲注 43、75 頁。 
46 白水・前掲 77 頁。 


























当化の前に直接的制約の有無が問われなければならない。これについては、第 4 章、第 5
章で検討する。 
日本の問題を見てみると、憲法19条、20条の問題として提起されてきた事例が本当に「法
                                                   
48 See, e.g., Abner Greene, Three Theories of Religious Equality...and of Exemptions, 87 Texas L. Rev. 
963(2009), at 1055. 
49 Ira C. Lupu,＆Robert W. Tuttle, SECULAR GOVERNMENT, RELIGIOUS PEOPLE, (Emory University 
Studies in Law and Religion, 2014), at 209. See, e.g., McConnell, supra note 6, Andrew Koppelman, 
DEFENDING AMERICAN RELIGIOUS NEUTRALITY,(Harvard University Press 2013), Is It Fair to Give 
Religion Special Treatment? , 2006 U. Ill. L. Rev. 571(2006). 
50 この問題について、西原博史は客観的・一義的な良心定義を避け、道徳的人格のアイデンティティーの
維持を基準として保護される良心を確定できると指摘する。西原・前掲注 39、87-108 頁、特に 105 頁以
下を参照。また、森口・前掲注 28 ではこの問題に関するアメリカの議論状況を部分的に取り上げた。 
51 Church of the Lukumi Babalu Aye, Inc v. Hialeah, 508 U.S. 520(1993). 





























                                                   
53 阪口正二郎「第 20 条」芹沢斉他編『新基本法コンメンタール 憲法』(日本評論社、2011 年)、162-163 
頁、長谷部恭男『憲法学のフロンティア』(岩波書店、1999 年)52-53 頁(脚注 7)。 
54 最一小判平成 23 年 6 月 6 日 (判時 2123 号 18 頁)(宮川光治裁判官反対意見)。 
55 森口千弘「平成 24 年 1 月 16 日判決における『思想・良心の自由』の意義」Law＆Practice7 号 179 頁
(2013)。 
56 本稿では取り上げなかったが、兵役拒否、宗教儀式など、個々の事例によって免除のあり方や正当化が
異なるとする見解もある。 See, e.g., Kent Greenawalt, Exemptions: Necessary, justified, or 






















(2) Seeger テストと「中立性」「平等」－Douglas 判事の「法義務免除」論 
(3) Sherbert テストと「宗教」概念 
① Yoder 判決 
② Thomas 判決 
③ Frazee 判決 
(4) 「宗教」と「世俗」の境界 






(1) McConnell による批判 
(2) Koppelman による批判 
(3) 小括 
5. 「宗教」に価値を見出すアプローチ－Koppelman の議論を中心に 
(1) なぜ「良心」ではなく「宗教」か 
①「熱心さ」という尺度による「良心」 
② Aquinas と Locke の「良心」 
③ McConnell の「良心」 
④ Sandel と Frankfurt の「良心」 
(2) アコモデーションの対象としての適否 
(3)  Koppelman の「宗教」枠組みと世俗的良心保護 







































                                                   
1 何故「宗教」のみがこのような保護を必要とするかに関しては、第 2 章で紹介した学説の他に、国教条
項の観点から宗教への実質的中立を確保するためとする Laycock の学説(See, e.g., Douglas Laycock, 
Formal, Substantive, and Disaggregated Neutrality Toward Religion, 39 DePaul L. Rev. 153(1990))も
有力である。 













最初に、1963 年の Sherbert 判決から、Sherbert テストが事実上覆され、宗教行為の自




















そこで、1940 年の Selective Service Act 1940 では、良心的徴兵拒否を「宗教的修練
(training)と信念(belief)」を持つ者に広く認める規定に改められた。ところが、この「宗教
的修練と信念」に基づいた良心的拒否について、これを内なる良心の声全般に認める見解
                                                   
4 United States v. Seeger, 380 U.S.163 (1965). 



























か否か」9を問うという Seeger テストが示された。Seeger テストに照らせば、「至高の存在」
について不可知的態度をとることで直ちに Seegerの信念を宗教でないと評価することは適
切ではなく、彼は良心的徴兵拒否に必要な宗教的信念を持つと判断されたのである。 
Seeger 判決に続き、1970 年の Welsh 判決でも非宗教的な信念に基づく良心的徴兵拒否
の可否が争われた。Welsh 判決と Seeger 判決を分かつのは、Seeger が自らの信念を「宗
教的」と述べていたのに対し、Welsh は自らの信念が非宗教的であることをはっきりと言
                                                   
6 瀧澤信彦「思想・良心の自由と選択的兵役拒否」北九州大法政論集 4 号 2 巻(1976) 34-35 頁。 
7 United States v. Seeger, at 166. 
8 Id, at 187. 
































                                                   
10 Kent Greenawalt, Hands Off: When and about What, 84 Notre Dame L. Rev. 913(2009), at 916(foot 
note 13). 
11 Welsh v. United States, at 338. 
12 Id, at 341-342. 
13 Id, at 339-344. 






































                                                   
15 Michael W. McConnell, The Problem Singling Out Religion, 50 DePaul L. Rev. 1, at 30 (2000). 
16 Andrew Koppelman, DEFENDING AMERICAN RELIGIOUS NEUTRALITY, (Harvard University Press 2013), 
at 143. 

















彼によれば、Gillette の事例の指針は Seeger 判決から得ることができるという。確かに
Seeger 判決は特定の戦争への反対者が問題となった事例ではないけれども、「良心」を指針
とした Seeger テストの趣旨を踏まえれば、特定の戦争への拒否を認めない兵役法の問題は












                                                   
18 Id. 
19 Id. 
20 Gillette v. United States, 401 U.S. 437(1970). 
21 Id, at 450-460. 
22 Id, at 463-464. (Dissenting opinion of J. Douglas). 






























 同じく法義務免除が孕む憲法上の問題の解決策として Seeger 判決、Welsh 判決を評価す
る論者として、Martha Nussbaum がいる。Nussbaum は、「〔Seeger 判決が〕引用した基
準はいささか曖昧すぎる上に、大まかすぎる」26としながらも、「この基準は、宗教上の探
                                                   
24 Choper, supra note 2, at 593. 



































                                                   
27 同。 
28 同・264-265 頁。  
29 同・265-266 頁。 
30 同・266 頁。  





(3) Sherbert テストと「宗教」概念 





は、一部で Seeger 判決や Welsh 判決への言及があるものの、Seeger テストは採用されず、
より曖昧な「宗教」定義がとられている。 
 そこで、以下では Sherbert テストが適用された判例において保護の対象たる「宗教」が
どのように考えられていたのかを年代順に検討してみたい。 
 
① Yoder 判決 



















                                                   
32 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972). 
























② Thomas 判決 




1981 年の Thomas 判決では Sherbert 判決と同様、宗教的な理由で仕事を辞めた人に対
する失業保険の給付の是非が問題となった。Sherbert 判決という先例があるにもかかわら
ず Thomas 判決が連邦最高裁まで争われたのは、Thomas の信念が宗教的なもの(＝法義務
免除が認められる)なのか個人的な哲学的見解(＝法義務免除が認められない)なのかが争わ
れたためである。 
 Thomas はエホバの証人の信者であった。彼は Blaw-Knox 社のロール工場で働いていた
が、工場の閉鎖に伴い軍需部門への移動を命じられ、その際に自らの宗教的信念に基づき
                                                   
34 Id, at 215-216. 














この事例について裁判所の判断は分かれた。Indiana 州控訴裁判所は本件に Sherbert テ
ストを適用し、Thomas の主張を認める判決を下した40。一方で Indiana 州最高裁は、














                                                   
36 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division, 450 U.S. 707 (1981), at 710. 
37 Id, at 711. 
38 Id. 
39 Id, at 712. 
40 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division, 381 N.E. 2d 888, (1978). 
41 Review Board of the Indiana Employment Security Division v. Thomas, 391 N.E. 2d 1127.(1979). 
42 Id, at 1131. 






























③ Frazee 判決 
宗教行為の自由条項の保護を受ける「宗教」と受けない「非宗教」があることを前提と
しながらも、保護の対象を伝統的な宗教に限定せず「拡大」する Thomas 判決の枠組みは、
1989 年の Frazee 判決47でも引き継がれている。 
                                                   
44 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division, 450 U.S., at 713. 
45 Id, at 715-716. 
46 Id, at 713. 
47 Frazee v. Illinois Department of Employment Security, 489 U.S. 829 (1989). 
 54 
この判決では、原告の Frazee は Sherbert、Thomas などと同様、宗教的信条を理由とし
て仕事を続けていくことが困難となり失業した。彼は「主日である日曜日に働くことはで
きない」48というキリスト教徒としての宗教的信念をもとに日曜に働くことを拒否したので
ある。Frazee 判決が Sherbert 判決や Thomas 判決と異なるのは、彼の宗教的信念はいか
なる教義にも依拠しておらず、完全に個人的なものであった点である。 
Frazee は失業中の 1984 年に Kelly Service という会社から就労の誘いを受けたことがあ



























                                                   
48 Id, at 830. 
49 Id, at 834. 
50 M.R. コンヴィッツ、清水望＝瀧澤信彦共訳『信教の自由と良心』(成文堂、1973)136 頁。 
 55 
Sherbert 判決の直後の Yoder 判決では、明確に有神論的な宗教観が法義務免除の対象と
して想定されており、この判断は爾後の判例でも明示的には変更されていない。もっとも、












している。そして、具体的に世俗的見解を保護から排除した事例として Seeger 判決と Yoder
判決をあげている。しかし、この 2 つの判決を並置することには違和感がある。 
前述のとおり、Yoder 判決では世俗的な信念と宗教的な信念を分けて、宗教的な信念のみ














                                                   
51 McConnell, Supra note 15, at 4. 
52 Frazee v. Illinois Department of Employment Security, at 833. 
53 United States v. Seeger, at 185. 
54 Id, at 186. 
 56 
保護の対象となる「宗教」に含まれると考えているように思われる。 






する Yoder 判決の「世俗」観では、Seeger テストを満たすような信念であっても、その依
拠する対象が世俗的なものであれば法義務免除の法理の適用を否定されることとなる。 










 実際、Thomas 判決や Frazee 判決はこの「不干渉アプローチ」に依拠していると推測さ
れる。Thomas 判決では、「エホバの証人」の教義上、軍需工場での労働が許容されるか否
かが争点となったが、「その種の〔教団内の〕相違を解決する能力を裁判所はまったく持た






                                                   
55 See, Kent Greenawalt, Hand Off! Civil Court Involvement in Conflicts over Religious 
Property, 98 Colum. L. Rev. 1843(1998). 
56 Serbian E. Orthodox Diocese v. Milivojevich, 426 U.S. 696(1976), at 723-725. 
57 Christopher L. Eisgruber ＆Lawrence G. Sager, Does It Matter What Religion Is?, 84 Notre Dame L. 
Rev. 807, (2009), at 812. 
58 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division 450 U.S., at 715. 





























                                                   
60 Eisgruber& Sager, supra note 57, at 816. 





63 Christopher L. Eisgruber ＆Lawrence G. Sager, The Vulnerability Of Conscience-The 
Constitutional Basis For Protecting Religion Conduct, 61 U. Chi. L. Rev 1245(1994), at 1245(foot note 
☥☥) 
 58 





























                                                   
64 Christopher L. Eisgruber ＆Lawrence G. Sager, RELIGIOUS FREEDOM AND THE CONSTITUTION, 
(Harvard University Press, 2007), at 17-24. 
65 Id, at 24. 
66 Id, at 1261-1262. 
67 Id, at 1266. 
68 Id. 





























                                                   
70 Eisgruber＆Sager, supra note 64, at 52-53. 
71 Id, at 52. 
72 木村草太「書評 Christopher L. Eisgruber, Laurence G. Sager. Religious Freedom and the 
Constitution(Harvard University Press, 2007, 322 pp.)」国家学会雑誌 121 巻 3・4 号 233 頁(2008)、233
頁。 
73 Eisgruber＆Sager supra note 63, at 1271. 括弧内は執筆者。 
74 Eisgruber＆Sager, Unthinking Religious Freedom, 74 Tex. L. Rev. 577 (1996), at 601. 



















とはいえ、第 2 章でみたように、同じ「平等アプローチ」を取る Marshall とは異なり、
Eisgruber と Sager は、法義務免除それ自体は否定せず、むしろ平等実現の手段として肯









場合(この原告を Mother Sherbert と呼称する)、想定されるいかなる Mother Sherbert も
法義務免除の対象とはなりえないと結論付けている78。 
                                                   
76 Eisgruber＆Sager, supra note 57, at 811. 
77 Id, at 834. 




































                                                                                                                                                     
化しなおしている場合、の三つの類型を想定している。Eisgruber＆Sager, supra note 64, at 116. 
79 Id. 
80 Id, at 116-117. 
81 Id, at 117. 
































                                                   
83 Id, at 118. 
84 Sokol v. Smith, 671 F. Supp. 1243(1987). 
85 Id. at 1245. 
86 なお、彼女らはあわせて、申請の拒否が子どもを生む権利に違憲な負荷をかけるものであり、修正 14
条のデュー・プロセス上の権利を侵害している、という主張もしている。 
87 Hobbie v. Unemployment Appeals Commu’n of Florida, 480 U.S.136 (1987).  
 63 
事情を斟酌した法義務免除が憲法上認められるべきであると主張した。 
Sokol 判決では、Sokol らの主張は Hobbie 判決のような宗教行為の自由が問題となる「宗
教」に基づいたものではないとされ、法義務免除が否定された。判決によれば「本件事案


















Eisgruber と Sager によれば、ここでも宗教への「平等な尊重」が意図されている。 
 ここまでの検討から、「平等な自由」論では「変更不可能」な信仰と子育てや妊娠などの
世俗的な事情が区別されていることが明らかである。しかし、これは宗教性を基準とした
区別ではない。そもそも Eisgruber と Sager が宗教条項を「平等」の観点から分析しよう
とした最初の試みである The Vulnerability of Conscience：The Constitutional Basis for 




                                                   
88 Id, at 1246. 括弧内は著者。 
89 Andrew Koppelman, Is It Fair To Give Religion Special Treatment? , 2006 U. Ill. L. Rev. 571(2006), 
at 576. 
90 Sokol v. Smith, at 1247. 
91 Menora v. Illinois High School Association, 683 F.2nd, 1030(7th Cir., 1982).   




































                                                   






































                                                   




(1) McConnell による批判 






























                                                   
96 McConnell, supra note 15, at 11. 
97 Id, at 12. 



























(2) Koppelman による批判 






                                                   
99 McConnell, supra note 1596, at 11. 
100 Id at, 37. 



























                                                   
102 この点に関しては、Andrew Koppelman, supra note 16, at 156-158 を参照。 
103 Ronald Dworkin, SOVEREIGN VIRTUE: THE THEORY AND PRACTICE OF EQUALITY(Harvard University 
Press, 2000 )、at 112. なお、訳に際しては、ロナルド・ドゥオーキン,小林公=大江洋=高橋秀治=高橋文彦
訳『平等とは何か』(木鐸社 2002 年)を参照した。 
104 Eisgruber と Sager の「平等な自由」論は、この Dworkin の理論に依拠している。「平等な自由」論は、
「憲法解釈の試みは、政治的正義の実践的追求を含むのである」という考えに基づき、彼らが Dworkin の
理論に基づいて宗教条項を解釈しようとした取り組みであるとされている。Eisgruber&Sager, supra note 
63, at 1270. 
105 Koppelman supra note 16, at 157. 
106 Ronald Dworkin, A MATTER OF PRINCIPLE (Harvard University Press, 1985), at 229. 訳に際してはロ
















しかし Koppelman は、このような Dworkin の芸術への助成論は国家の公正さに関する
彼の政治原理とは相容れないものであると批判する。Dworkin の芸術への助成の正当化は、
誰にとっても恣意的な選考にならないような形で助成の対象となる芸術を選び出すところ
















                                                   
107 Id, at 229.  
108 Id, at 230. 
109 Koppelman supra note16, at 158. 
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ように説明している。成年である A、B と幼児の C がいるとして、すべての成人が選挙権
を持ちすべての幼児が選挙権を持たない制度の下では、C にとって A、B が選挙権を持つこ
とは「特権」である。一方で、黒人であるとか女性であるといった理由で A が選挙権を奪
われた場合、これは差別となり A はそのような差別的な規定から「保護」されなければな
らない。選挙で投票する権利は A と B の関係では、お互いに差別的な取り扱いを受けない













ところが、Eisgruber と Sager は、この問題について曖昧な説明に留めたままである。
Eisgruber は Koppelman に対するメールで、このような曖昧さはさまざまな概念に対して
                                                   
110 Id, at 159. 傍点、〔〕は執筆者。 
111 Id, at 153. 
112 Id, at 159-160. 





















Koppelman によれば、Eisgruber と Sager は結局、「深いコミットメント」という新た









                                                   
114 E-mail from Christopher L. Eisgruber to Andrew Koppelman(July 10, 2005), cited by DEFENDING 
AMERICAN RELIGIOUS NEUTRALITY, at 225. 
115 United States v. Welsh, 398 U.S. 333(1970). 
116 Koppelman supra note 16, at 161. 
117 Id. 
118 Id, at 162. 
119 Koppelman, supra note 89, at  583. 
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非宗教の平等」をクリアしようとする Koppelman の理論を中心に検討したい。 
                                                   
120 Koppelman supra note 16, at 164-165. 
121 Id. 
122 Thomas C. Berg, Book Reviews, Can Religious Liberty Be Protected as Equality?：Religious 
Freedom and The constitution. By Christopher L. Eisgruber and Lawrence G. Sager RELIGIOUS 
FREEDOM AND THE CONSTITUTION (Harvard University Press, 2007), 85 Tex. L. Rev. Vol. 5 1185(2007), at 
1215. 
123 Koppelman, supra note 89, at 588. 
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5. 「宗教」に価値を見出すアプローチ－Koppelman の議論を中心に 
「平等な自由」論は、宗教条項解釈を「平等」を軸に分析することで世俗的良心にも宗
教と同等の保護を広げる取り組みであった。この理論には少なからぬ批判があるものの、
アコモデーションに際する世俗的良心保護の問題に光を当てた Eisgruber と Sager の功績
は大きい。彼らの議論に触発され、世俗的良心に保護を広げることの賛否をめぐって多く







である Koppelman による理論を検討したい。 
Koppelman の理論は「平等な自由」論への批判に端を発したものであるが、彼は




                                                   
124 Chad Flanders, The Possibility of a Secular First Amendment, 26 Q. L. Rev 257(2008), at 289. 








宗教に重きをおき、Eisgruber と Sager が指摘しているような無神論や世俗的献身との比較の問題を無視
してしまっている。いわば彼の議論は Eisgruber と Sager の理論の超克ではなく、逆行になってしまって
おり、適切なものとはいえないだろう。McConnell の理論に関しては、Michael McConnell, The Origins 
and Historical Understanding of Free Exercise of Religion, Vol. 103, Harvard Law Review 1405 
(1990),at 1480-1483. 及び、supra note 15, at 30 (2000)を参照のこと。また、邦語での紹介として長岡
徹「宗教に対する便宜供与―マコネル(Michael W. McConnell)教授の所説に関するノート」『佐藤幸治先生



































詳しくは Koppelman, supra note 16, at 131 を参照。 
128 Thomas E. Hill Jr., Four Conceptions of Conscience, in Nomos, XL: Integrity and Conscience, (Ian 
Shapiro and Robert Adams, eds., 1998), at 13. 



































                                                   
130 Koppelman supra note 16, at 132. 
131 United States v. Welsh, at 360(Harlan, J., concurring in the result). 括弧内は執筆者。 





























                                                   




134 Lyng v. Northwest Indian Cemetery Protective Association, 485 U.S. 439 (1988). 
135 Martha Nussbaum, LIBERTY OF CONSCIENCE: IN DEFENSE OF AMERICA'S TRADITION OF RELIGIOUS 
EQUALITY, (Basic Books, 2008), at 147-148. なお、訳に際してはマーサ・ヌスバウム 河野哲也監訳『良
心の自由-アメリカの宗教的平等の伝統』(慶應義塾大学出版、2011)を参考にしつつ、一部に変更を加えて
いる。  
136 Id, at 148.  
137 Id, at 140. 
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とを厳しく批判している Nussbaum と同様、Koppelman もまた、ユダヤ-キリスト教とそ
の類似の一神教的な宗教のみを保護してきた時代は過ぎ去ったと考える。キリスト教的な
尺度によって定義される宗教とはまったく異なった宗教観は、アメリカにおいて間違いな














② Aquinas と Locke の「良心」 












                                                   
138 Robert Wuthnow, AMERICA AND THE CHALLENGES OF RELIGIOUS DIVERSITY, Princeton University 
Press (2005), at 190-191. 
139 Koppelman, supra note16, at 39. 
140 Id, at 137. 
141 トマス・アクィナス、高田三郎・村上武子訳『神学大全』第 9 冊第 19 問第 5 項(創文社、1996)、412-416. 


































明しようと試みるものである。そのため、Koppelman は、McConnell の理論が Thomas 
Aquinas や Locke の理論と比べて、アコモデーションの対象として良心を用いる道を広げ
ている点を評価する。その一方で、McConnell の理論にはいくつかの難点がある。
McConnell のアコモデーションと「良心」の理論に関しては、何故神が人間より高次の存
在なのか証明できないという批判が直ちに浮かぶが、Koppelman は McConnell の主張に
関してさらに、法と「良心」の衝突は有神論的宗教特有のものではない点、すべての宗教
                                                   
143 ジョン・ロック、平野耿訳『寛容についての書簡』(朝日出版社、1971)9-15 頁。 
144 McConnell, supra note 15, at 30. 















④ Sandel と Frankfurt の「良心」 












                                                   
146 また、現実問題として、国教条項のある修正 1 条のもとで、有神論的宗教を優遇することは困難であろ
う。McConnell は、国教条項が禁じている事柄は、宗教的真実に関する言及のみであると解している。し
かしながら、Koppelman はそのような国教条項理解はまったく成り立たないと指摘している。Koppelman, 
supra note 16, at 139. 
147 Koppelman, supra note 16, at 139. 
148 Michael Sandel, DEMOCRACY'S DISCONTENT―AMERICA IN SEARCH OF A PUBLIC PHILOSOPHY(Belknap 




















このため、Koppelman は Sandel の理論を推し進めたものとして、内的な意思決定に関














                                                   
150 Id, at 83. 
151 Koppelman, supra note 16, at 140. 
152 Koppelman はここで後述の Frankfurt を参照し、「愛」を例としてあげる。 
153 Harry G. Frankfurt, Duty and Love, 1 Phil. Explorations 4(1998). 
154 Harry G. Frankfurt, Rationality and the Unthinkable, in THE IMPORTANCE OF WHAT WE CARE 
ABOUT (CAMBRIDGE UNIVERSITY PRESS, 2012), at 188. 
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155 Koppelman, supra note 16, at 141. 
156 Id. 
157 Id. 
158 Id, at 142. 
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じものであろう。   
Koppelman が着目するのは①である。彼は、①の条件が Harlan 判事の言う「熱心さ」
を有していないような信念への保護を説明しうるという。ここで主張されている平和主義
による良心的徴兵拒否の価値の源泉は、個人的な選好を超越した外的な拠り所によるもの
であった160。Seeger 判決および Welsh 判決が徴兵拒否の主張が「良心」的な特質を持って













                                                   
159 Id. 
160 Id, at 143. 
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162 Koppelman, supra note 16, at 144. 
163 Id. 
 84 
Koppelman は、Eisgruber と Sager の「平等な自由」論が事実上「特権化」している「深
いコミットメント」は、包括的な「宗教」概念を説明するものとして理解できると考える。




もちろん Koppelman と Eisgruber と Sager の間には決定的な違いがある。Eisgruber




















                                                   






詳しくは Koppelman, supra note 16, at 93-96 を参照のこと。なお、()内は引用頁。 
166 チャールズ・テイラー、 下川潔＝桜井徹＝田中智彦訳『自我の源泉－近代的アイデンティティの源泉』



























                                                   
167 Koppelman, supra note 89, at 594.  


























(4) Koppelman の理論の可能性 





見解は、宗教条項をあくまで「自由」として解釈し、Eisgruber と Sager のように「平等」
の観点から解釈する立場を批判したものということができる。 
一方で、彼の見解は「平等な自由」論の長所を採用しつつ、より良い形で再構成したも





Flanders は宗教の概念を拡大した Seeger 判決の多数意見を、「宗教の価値というのは
                                                   
172 Id, at 594-595. 
173 Id, at 595. 
174 Richard W. Garnett, Neutrality and the Good of Religious Freedom： An Appreciative Response to 









そして Flanders はこのような Seeger 判決の枠組と同様のやり方で、Koppelman の理論
























                                                   
175 Flanders, supra note 124, at 286. 
176 Id, at 287. 
177 Id. 






























                                                   
179 Garnett, supra note 174, at 1158. なお、Garnett の批判は Koppelman のアコモデーション論のみ批
判するものとして示されたわけではなく、国教条項と宗教行為の自由条項を含めた Koppelman の理論総
体の問題点を指摘するものである。 




































 これに対して、良心的徴兵拒否の対象たる「宗教」について Seeger 判決と Welsh 判決が
示した基準は、憲法上の法義務免除の対象の問題にも通じる問題を明らかにしている。す
なわち、法義務免除という形で保護がなされるのであれば、その対象は中立、平等に選び
                                                   
183 Steven D. Smith, THE RISE AND DECLINE OF AMERICAN RELIGIOUS FREEDOM, (Harvard University 
Press, 2014), at 133-134. 








Seeger 判決や Welsh 判決で示された法義務免除と中立性、平等の問題は、法義務免除が
基本的に否定された Smith 判決の後、宗教行為の自由の意義を問う学説上の議論の中で再
























                                                   
185 本稿では直接は取り上げていないが、Ronald Dworkin, RELIGION WITHOUT GOD, (Harvard University 







































古稀記念論集〔上〕』(日本評論社、2013)203 頁、204 頁でも同様の指摘がなされている。 
187 林・前掲、198-201 頁。 
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(1) Smith 判決以降の宗教行為の自由と厳格審査 
(2) Smith テストの「展開」－何が「直接的な制約」か 
(3) 「宗教的ゲリマンダー」と Hialeah 条例 













































(1) Smith 判決以降の宗教行為の自由と厳格審査 










 「一般的、中立的な法」からの法義務免除を認めない Smith テストについては、宗教行
                                                   
1 Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872 (1990). 















て以下の 4 種類であると考えられる4。 
第一に、法律が個人的な免除を容認している場合である。これは Smith 判決中で先例、
















                                                   
4  Caroline Mala Corbin, Intentional Discrimination in Establishment Clause, 67 Ala. L. Rev. 
299(2015), at 319. 
5 Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963). 
6 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division, 450 U.S. 707 (1981). 
7 Hobbie v. Unemployment Appeals Commu’n of Florida, 480 U.S.136 (1987). 「聖職者例外の法理」に
ついては、福嶋敏明「『聖職者例外』法理とアメリカ連邦最高裁(1)(2)」神戸学院法学第 42 巻第 3・4 号 1115
頁(2013)、同 43 巻 3 号 821 頁(2014)を参照のこと。 
8 Frazee v. Illinois Department of Employment Security, 489 U.S. 829 (1989). 
9 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972). 
10 See, Hosanna-Tabor Evangelical Lutheran Church and School v. Equal Employment Opportunity 

















高裁の判例で取り上げられた事例は Smith 判決それ自体を除けばたったの一例のみである。 
連邦最高裁で Smith テストの内容や規制の「一般性、中立性」が争われ、違憲判決が出








Lukumi 判決は、動物を生贄とする宗教的儀式を教義に有する Santeria 教を信仰する




法廷多数意見を執筆した Kennedy 判事は本件に Smith テストを適用した。Kennedy 判
                                                   
11 Employment Division v. Smith, at 877. 
12 Id. 
13 Church of the Lukumi Babalu Aye, Inc v. Hialeah, 508 U.S. 520(1993). 
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的に Santeria 教による生贄の儀式のみであり、「いかなる人も……市当局が Santeria 教以
外の宗教を念頭に置いていたとは言い難い」状況にある20。このような規制のあり方は、特
定の宗教を狙い撃ち的に規制する動機が明らかであり、宗教行為の自由条項に違反する。 










                                                   
14 McDaniel v. Paty, 435 U.S. 618(1978). 
15 Fowler v. Rhode Island, 345 U.S. 67(1953). 
16 Church of the Lukumi Babalu Aye, Inc v. Hialeah, at 523. 
17 Id, at 531-532. 
18 Id, at 533. 
19 Id, at 534. 




























る24。彼は、Walz 判決25の Harlan 判事の補足意見において使われた「宗教的ゲリマンダー
                                                   
21 Id, at 557-558. なお、本稿では省略したが、Kennedy 判事の多数意見では「一般性」と「中立性」は
異なるものとして説明されている一方、Scalia 判事の意見ではこれらは実質的に重なり合っており、区別
する意義は少ないとされており、この点でも両者の意見に食い違いが見られる。 
22 Id, at 558. もっとも、Scalia 判事は本件においては宗教抑圧の意図が文面上読み取れると述べており、
結論としては Kennedy 判事に同意している。 
23 Corbin, supra note 4, at 303-304. 
24 Church of the Lukumi Babalu Aye, Inc v. Hialeah, at 635. 































                                                   
26 Church of the Lukumi Babalu Aye, Inc v. Hialeah, at 535-536. 




































によって、食用のために飼われた動物を対象としていれば禁じられない。Id, at 536-537. 
30 Id, at 537-538. 

































                                                   
32 Id, at 540. 
33 Ira C. Lupu and Robert W. Tuttle, SECULAR GOVERNMENT RELIGIOUS PEOPLE,WM. B. EERDMANS 
PUBLISHING CO.(2014), at 221. 



































                                                   






















(2) Barnette 判決 
(3) Wooley 判決 
(4) Barnette 判決と Wooley 判決の位置づけ 
3．強制された言論と「思考の自由」 
(1)言論しない権利 







(1) Stanley 判決 






















































































                                                   
1 多くの論者はこの「freedom of thought」を「思想の自由」と翻訳している。しかし、後述するように、
判例、学説とも体系化した「思想」への保護のみならず、内心の思考プロセスへの国家の干渉を禁ずる自



















信ずる自由(the freedom to think and to believe as we want)は自由な社会を定義づける特
徴として、そしてもっとも大切な市民的自由として理解される2。例えば John Millton は「す
べての自由の上位にあるものとしての知る自由、発言する自由、良心のままに主張する自
由」3について言及しているし、William Blackstone も思想もしくは探求の自由(freedom of 






                                                   
2 Neil M. Richards, Intellectual Privacy, 87 Tex. L. Rev. 387(2009), at 408. 
3 John Millton, AREOPAGITICA(1644), reprinted in Free Press Anthology, at 16. 邦訳として、原田純訳
『言論・出版の自由』(岩波文庫、2008)を参考にした。 
4 William Blackstone, Commentaries on the Laws of England,*152, 
(https://books.google.co.jp/books?id=Jf48AAAAIAAJ&printsec=titlepage&redir_esc=y#v=onepage&q&f
=false). 





















 Schwimmer 判決の Holmes 判事の反対意見以降も、1930 年代、1940 年代のいくつかの
判決では合衆国憲法の下で保護されるべき「思考の自由」が存在することについていくつ






                                                   
6 United States v. Schwimmer, 279 U.S. 644(1929). 
7 Id, at 646-648. 
8 Id, at 654-655(Holmes, J., dissenting). 
9 たとえば、Schneiderman v. United States, 320 U.S. 118(1943)では「思考の自由は……我々の政治制度
における基本的な特徴」として強調されているし(at 158)、United States v. Ballard, 322 U.S. 78(1944)
では「信教の自由を含む思考の自由は、自由な人間の社会における基本的な事柄である」という言明があ
る。 
10 Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319(1937). 
11 Id, at 327. 
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(2) Barnette 判決 


































                                                   
12 West Virginia State Board of Education et al v. Barnette et al, 319 U.S. 624(1943). 
13 Barnette 判決に関しては蟻川恒正『憲法的思惟－アメリカ憲法における「自然」と「知識」』(創文社、
1994)を参照。 
14 Minersville School District v. Gobitis, 310U.S. 586(1940). 
15 West Virginia State Board of Education et al v. Barnette et al, at 640.   
16 Steven D. Smith, Barnette’s Big Blunder, 78 Chi.-Kent L.Rev. 625(2003), at 626. 
 109 
際、いくつかの下級審判決では Barnette 判決の意図を図りかね、敬礼の拒否が宗教に基づ





(3) Wooley 判決 
 Barnette 判決は一般に、政府による表現の強制からの自由に関するものであり、言論し
ない自由、沈黙によるシンボリック・スピーチ(symbolic speech by silence)の問題として理
解されている18。この意味で、Barnette 判決を「継承」したのは Wooley 判決19である。





正 1 条によって保護される自由な言論の権利及び言論を差し控える権利(right to refrain 
from speaking)の双方を含む権利」21と定義している。 











                                                   
17 David B. Gabler, First Amendment Protection Against Government Compelled Expression And 
Association, 23 B.C.L. Rev.995(1982), at 998. 
18 Id. 
19 Wooley v. Maynard, 430 U.S. 705(1976). 
20 Id, at 714. 
21 Id. 
22 West Virginia State Board of Education et al v. Barnette et al, at 636. 
 110 
る New Hampshire 州法は修正 1 条に違反するとされた23。 
 





















も Barnette 判決や Wooley 判決の事例が「表現の自由」、「思想・良心の自由」のどちらに
カテゴライズされるべきかを考えようとするわけではない。本稿で明らかにしたいのは、
Barnette 判決や Wooley 判決が重視したのは単なる表現行為の強制ではなく、その背後に
あるイデオロギー強制の問題であったことであり、さらには、そこでいう「強制」は何を
                                                   
23 Wooley v. Maynard, at 705. 
24 たとえばLarry Alexander, Compelled Speech, 23 Constitutional Commentary 147(2006), at 148-150. 
25  たとえばアメリカの代表的な憲法の教科書である Erwin Chemerinsky, CONSTITUTIONAL LAW- 
PRINCIPLES AND POLICIES, Fifth Edition(WoltersKluwer in New York, 2015)では、Barnette 判決と



























ると指摘し、Barnette 判決や Wooley 判決はこれに当たるとしている28。別の論者も、
Barnette 判決の問題点は政府が口頭や身体的な伝達手段を用いて、明確な政治的、宗教的
見解を表明するよう命じた点にあると考える29。 




                                                   
27 Larry Alexander, supra note 24, at 148. 
28 Howard M. Wasserman, Compelled Expression and the Public Forum Doctrine, 77 Tul. L. Rev. 
163(2002), at 169. 
29 Robert D. Kamenshine, Reflections on Coerced Expression, 34 Land and Water L. Rev. 101(1999), at 
169. 
30 See. e.g., Abood v. Detroit Board of Education, 413 U.S. 209(1976). 
31 Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo, 418 U.S. 241(1974). 
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32 Kamenshine, supra note 29, at 169. 
33 Wasserman, supra note 28, at 174. 
34 Steven H. Shiffrin, THE FIRST AMENDMENT, DEMOCRACY AND ROMANCE(Princeton University Press, 
1990), at 6. なお、本稿では Seana V. Shiffrin と Steven H. Shiffrin の論文を取り扱うため、混同を避け
るために、特に説明のない限り前者を Seana Shiffrin、後者について Steven Shiffrin と記載する。 
35 Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833(1992). 
36 Steven Shiffrin, supra note 34, at 7. 































                                                   
38  Id, at 473. See e.g. Meir Dan-Cohen, Freedoms of Collective Speech: A Theory of Protected 
Communications by Organizations, Communities and the State, 79 Cal. L. Rev. 1229(1999), at 1241. 
39 Id, at 473-474. 
40 Id, at 474-475. 
41 Id. at 482. 
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する子どもの能力について過小評価すべきでないとも指摘する42。したがって、Greene の





















                                                   






ー・プロセスの観点から憲法問題を考えるべきと主張している。Id, at 483, 490. 同様の観点から Barnette
判決を評価する論文として、Steven Shiffrin, What Is Wrong with Compelled Speech, Journal of Law & 
Politics, Vol. 29, Issue 4, 499(2014)を参照。 
43 Greene, supra note 37, at 483. もっとも、Wooley 判決については宗教に基づく免除の問題として憲法
上の保護が及ぶ余地もありうると指摘している。Id, at 483-484. 
44 Pacific Gas＆Elec. Co.v. Public Utils. Comm’n, 475 U.S. 1(1986). 
45 Greene, supra note 37, at 482-483. 
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Greene の見地からすれば、Pruneyard Shopping Center 判決は「正しく判断された」48
ものである。合理的な観察者から見てショッピングセンター内での様々な言論とオーナー
が結び付けられることはないし、また、オーナーはいかなる言論に対しても自由に反論可
能であるためである49。Greene の見解は、判決が Wooley 判決の事案との区別とした三つ
の点のうち、①と③に焦点を当て評価したものといえるだろう。そして、この見方は Wooley
判決の Rehnquist 判事の反対意見と同様の立場といえる。 









極的な行為を課すことが修正 1 条に反することはなく、Barnette 判決で問題となった国旗
への敬礼の強制を課す州法とは異なり、ナンバープレートに標語の記載を強制する州法は
                                                   
46 Pruneyard Shopping Center et al. v. Robins, 447 U.S. 74(1980). 
47 Id, at 86-88. 






一方、この Rehnquist 判事の批判に応答する形で、Wooley 判決の多数意見は合衆国のモ
ットー(In God We Trust)の貨幣・紙幣への印字51を引き合いに出し次のように言及してい
る。 
 

























                                                   
50 Wooley v. Maynard, at 719-722(dissenting opinion of J. Rehnquist). 
51 紙幣にモットーを記載することの合憲性に関しては、下級審裁判例ではあるが Aronow v. United States, 
432 F.2d 242(1970)で示されている。この判決では日曜休日法が州による宗教目的の強制に当たらないと




52 Wooley v. Maynard, at 705(footnote 15). 
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伝達と評価されるか否かを基準とする Greene や Rehnquist 判事の所論と基本的には同様
の立場をとるように見える。いずれも重視しているのは他者からナンバープレートの標語














Greene のように、Barnette 判決や Wooley 判決が「間違い」であったと評する立場は適
切であろうか。私見によれば、Greene の所論は、Barnette 判決や Wooley 判決の根本的な
問題を見落としているように思われる。 





もしこの見方が正しいとすれば、それにもかかわらずなぜ Barnette 判決や Wooley 判決の
事例が修正 1 条に違反するものとなるのか、説明が必要となる。 




                                                   
53 Greene, supra note 37, at 483. 


















(4 ) イデオロギー強制からの自由―思考プロセス保護アプローチ 
イデオロギー強制の何が問題かを考える際に、キーとなるのは国家の思考プロセスへの
介入の問題だとする見解がある。Barentte 判決や Wooley 判決で問題となったイデオロギ
ー強制は、国家が個人の内心の不可侵の領域に踏み込む点で憲法上の問題となるという見
地である。以下、Rubenfeld と Seana Shiffrin の理論(これをまとめて「思考プロセス保護






Barnette 判決や Wooley 判決と思考プロセス保護の関係について特段語っているわけでは
ない。しかし、彼は従来の言論の自由のアプローチでは、洗脳からの自由や、芸術や文化
に触れる自由について説明できていない点を批判する。彼によれば、民主的価値や自己実
                                                   
55 なお、Greene は Wooley 判決や Barnette 判決は強制された言論の文脈から説明することは難しいとし
ても、個人の自律、人格を毀損する場合には実体的デュー・プロセスの観点から憲法上の問題としうると
示唆している。See, Greene, supra note 37, at 490. 





なってしまうという。そこで、Rubenfeld は「イマジネーションの自由 (freedom of  
imagination)」という言葉を用いてこのような憲法上の防壁を形成しようと試みる。彼の所





























                                                   
57 Alexander Meiklejohn, The First Amendment Is an Absolute, 1961 Sup. Ct. Rev. 245, at 255-257. 
58 Rubenfeld, supra note 56, at 33. 
59 Id, at 33-34. 





























                                                   
61 Id. 
62 Id. 
63 Id, at 37-38. 
64 これについて Rubenfeld はピアニストや俳優を例に挙げている。単に楽譜や台本を読むことは伝達的な
イマジネーションの行使であるが、それらを解釈し、演奏、演技に昇華するのは創造的なイマジネーショ
ンの行使となる。このように、二つのイマジネーションの行使は同居することがあるのである。 
65 Rubenfeld, supra note 56, at 39. 
































                                                   
67 Rubenfeld, supra note 56, at 40. 
68 Id, at 41. 
69 Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971). 
70 Rubenfeld, supra note 56, at 41-42 


























への介入禁止、という修正 1 条の原理が、Barnette 判決や Wooley 判決の通奏低音となっ
ていると考える点で、これらの判決の解釈に一定の指針を与えている。彼女によれば、
Barnette 判決の「我々の憲法の修正 1 条の目的からして、公的な統制(official control)の及
ぶ領域から取り除かれるべき知的、精神的な領域」72が存在するという一節(Wooley 判決で
も引用されている)に、この判決のエッセンスが詰まっていると指摘する。すなわち、
Barnette 判決や Wooley 判決の焦点が話者の外的問題ではなく、思考の自由・良心の自由
(freedom of thought and freedom of conscience)といった内的問題にあったことを示して
                                                   
72 West Virginia State Board of Education et al v. Barnette et al, at 642. 
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いると指摘する73。 






















                                                   
73 Vincent Blasi＆Seana V. Shiffrin, The Story of West Virginia State Board of Education v. Barnette: 
The Pledge of Allegiance and the Freedom of Thought, in Michael C. Dorf ed, CONSTITUTIONAL LAW 
STORIES 2nd edition 409 (Foundation Press, 2009), at 433-434. 
74 もとより、言論の自由の原理論についてはアメリカに限っても膨大な蓄積がある分野であり、本稿で紹
介するのは Seana Shiffrin の著作をもとに、思想・良心の自由と Barnette 判決、Wooley 判決との関係を
示すのに必要な限りのものである。 
75 Seana Shiffrin, SPEECH MATTERS- ON LYING, MORALITY, AND THE LAW, (Princeton University Press, 
2016). See, also Seana Shiffrin, A Thinker-Based Approach, Constitutional Commentary Vol. 27(2011). 
76 Id. at 80 


























                                                   
78  See, e.g. Thomas Scanlon, THE DIFFICULTY OF TOLERANCE: ESSAY IN POLITICAL 
PHILOSOHPHY(Cambridge University Press, 2003 ). 
79 See, e.g. Edwin Baker, HUMAN LIBERTY AND FREEDOM OF SPEECH(Oxford University Press, 1992). 
80 See, e.g. Alexander Meiklejohn, FREE SPEECH AND ITS RELATION TO SELF-GOVERNMENT(Lawbook 
Exchange, Ltd., 1948).  
81 See, e.g. Abram v. United States, 250 U.S. 616(1919), at 630(Holmes, J., dissenting).  
82 Seana Shiffrin, supra note 75, at 83. 
83 Id. 
84 Id, at 83-84. 
85 Id. 


























では、思考者に基づくアプローチによると、Barnette 判決や Wooley 判決はどのように





                                                   
87 Seana Shiffrin, supra note 75, at 84. 
88 Id, at 84-85. 
89 Id, at 86. 
90 Id. 






























 では、Wooley 判決はどうか。彼女によれば、Wooley 判決は車のドライバーが自ら標語
                                                   
92 Id. 
93 Id. at 94-95. 
94 Id. at 96. 
95 Blasi＆Shiffrin, supra note 73, at 434. 
96 Id, at 435. 




の原理は Wooley 判決を実質的に牽引するものとして機能した98。すなわち、Wooley 判決
では「個人に対して、受け入れがたい思想的見地に関する公的な支持を助長するための道
具になるように強要するという、国家の手法」がそれ自体、Barnette 判決で示された「我々
の憲法の修正 1 条の目的からして、公的な統制(official control)の及ぶ領域から取り除かれ
るべき知的、精神的な領域」を侵害するとされており99、以下の理由でこの点は重視される
べきだとされる。 
























                                                   
98 Id, at 444-445. 
99 Wooley v. Maynard, at 715. 
100 Blasi＆Shiffrin, supra note 73, at 445.  
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スピーチの場合規制された行為が十分に表現的なものなのか、単なる行為なのか否かが争



































                                                   
101 See, e.g. United States v. O’Brien, 391 U.S. 367(1968). 
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自身の財産――たとえば所有するショッピングセンター――を他者の表現に解放するよう
命じただけでは修正 1 条に違反するものとは評価されないのである。 








が困難であった Barnette 判決や Wooley 判決を理論的に裏打ちする説得的な説明であると





 ここまで見てきたように、Barnette 判決や Wooley 判決で言及された「思考の自由」は
国家の思考プロセスへの介入を禁じたものと見ることができる。そして、「思考の自由」と












                                                   
102 Vincent Blasi, Seana Shiffrin’s Thinker-Based Freedom of Speech: A Response, 27 Constitutional 
Commentary 309(2011), at 309-310.  
103 Marc Jonathan Blitz, Freedom of Thought for The Extended Mind:Cognitive Enhancement and 
The Constitution, 2010 Wis. L. Rev. 1049(2010), at 1084-1085.  
















(1) Stanley 判決 






よく知られているように、1957 年の Roth 判決108ではわいせつ表現は修正 1 条の保護を
受けない、「保護されない言論」であるとされている。しかしながら、Stanley 判決で多数





                                                   
105 Dana Remus Irwin, Freedom of Thought：The First Amendment and the Scientific Method, 2005 
Wis. L. Rev. 1479(2005), at 1507. 
106 邦語文献として代表的なものに、大林圭吾「所持規制をめぐる憲法問題－児童ポルノの単純所持規制を
素材にして－」千葉大学法学論集 28 巻 3 号 202 頁(2014)がある。 
107 言うまでもなく、アメリカのわいせつ規制に関しては多くの領域にわたる議論が展開されているが、本
稿では「思考の自由」にかかわる問題意識に必要な限りで、検討する。 
108 Roth v. United States, 354 U.S. 476(1957). 
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109 Stanley v. Georgia, at 559-562. 
110 Id, at 563.(Cited from Roth v. United States, at 488). 
111 Id. 
112 Id, at 564. 


















(2) FSC 判決  
Stanley 判決についで思考の自由の制約を理由に法律を違憲としたのが、世紀が変わり、












とした Miller 判決118と矛盾する。CPPA は未成年が性行為とかかわる描写をその価値に関
わらず禁じており、それが好色的興味(prurient interest)に訴えかけるものかどうかを問わ
                                                   
115 Id, 566. 
116 Id, at 568. 
117 Ashcroft v. Free Speech Coalition, 535 U.S. 234(2002). 




れらの禁止を認めた Ferber 判決からも正当化しえない。Ferber の事案と異なり、CPPA で
禁じられた「児童ポルノ」は実在の子どもとはかかわっておらず、犯罪を記録したもので
もなく、さらにその生産の際に犠牲者が生じているものでもないためである120。 























                                                   
119 Ashcroft v. Free Speech Coalition, at 246-248. 
120 Id, at 249-251. 
121 Id, at 253. 
122 Id,(cited from Stanley v. Georgia). 
123 Id, at 253. 
124 Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319 (1937). 
125 Ashcroft v. Free Speech Coalition, at 253-254. 
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為」ではなく「思考」のみであるという点である。もっとも、この区分は単純なものでは























まず 1971 年の Reidel 判決128をみてみよう。この事例ではわいせつ物を郵送するためと
知りながら郵便を用いることを禁じた連邦法の合憲性が争われた。Reidel 判決で多数意見
を執筆した White 判事は、Stanley 判決の射程に関して、内心および思考の自由(freedom of 
mind and thought)や自宅でのプライバシーに焦点を当てたものと指摘した上で、以下のよ
うに述べた。Stanley 判決で示された自由は、通常の表現の自由とは異なり、あるものがわ
                                                   
126 Richards, supra note 2. See, e.g. Note, Constitutional Law-Freedom of Thought-Seventh Circuit 
Uphold City’s Order Banning Former Sex Offender From Public Park.-Doe v. City of Lafayette, 377 F 
3d. 757(7th Cir. 2004)(en banc), Harv. L. Rev. 1054(2005), at 1055. 
127 See, Marc Jonathan Blitz, Freedom of Thought for The Extended Mind:Cognitive Enhancement 
and The Constitution, 2010 Wis. L. Rev. 1094(2010). 




































このように Stanley 判決のすぐ後に出された Reidel 判決と Paris adult TheatreⅠ判決で
                                                   
129 Paris Adult TheatreⅠv. Slaton, 413 U.S. 49(1972). 
130 Id, at 67. 











合憲性が争われた Osborne 判決134では、Stanley 判決を維持しながらも、児童ポルノに関
する例外を認めて当該州法を合憲とした。この際の理由付けは、思考の自由の射程を探る
上で興味深い 





























いることがわかる。   
                                                   
133 New York v. Ferber, 458 U.S. 747(1982). 
134 Osborne v. Ohio, 495 U.S. 103(1990). 
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 Stanley 判決や FSC 判決を支配している原理は、Barnette 判決や Wooley 判決で語られ











                                                   
135 Blitz, supra note 127, at 1084. 























 思考の自由にかかわる判例や、Rubenfeld、Seana Shiffrin のアプローチに対して、より
積極的な権利として「思考の自由」を定位しようと試みるアプローチもある。たとえば Marc 
Jonathan Blitz は Stanley 判決や FSC 判決、Rubenfeld のアプローチでは、自律的な思考
に必要な機器への規制など、間接的な思考プロセスへの介入に対処できないと批判してい
る141。 
Blitz は Stanley 判決の単純所持規制違憲の判断を、「思考の自由」を一定の行為にまで
拡大する潜在性を持つものと評価し、自ら考えたことを再構成する行為に関する自由とし
て思考の自由を理解している142。たとえば、日記を付ける、ヴァーチャル・リアリティー
                                                   
137 Id, at 1084. 
138 Rubenfeld, supra note 56, at 40. 
139 Irwin, supra note105, at 1509. 
140 Blitz, supra note 127, at 1084. 
141 Id, at 1085.  























                                                   
143 Marc Jonathan Blitz, The Freedom of 3D Thought: The First Amendment in Virtual Reality, 
Symposium :The Future of Self-Incrimination: Fifth Amendment, Confessions, & Guilty Pleas, 30 
Cardozo L. Rev. 1141(2008), at 1141-1158, 1185-1206. 
144 Blitz, supra note 127, at 1072. 


















                                                   
146 連邦最高裁がわいせつ規制に関して「思考の自由」を用いたのは本文で紹介したとおりであるが、その
後 2003 年、2004 年に第 7 巡回区控訴審裁判所でこの原理にかかわる 2 つの対照的な裁判例が出されてい
る。三人法廷による Doe v. Lafayette, 334 F. 3d, 606(7th Cir. 2003)と、この判決が大法廷に送られた Doe v. 



































法制定期の草案の中には、たとえば James Madison の作成になる草稿などの中に、「良心
の権利(right of conscience)」という文言も見受けられる。しかしながら、議論の経過は定
かでないものの、結局のところ「良心の権利」という文言は取り除かれ、「宗教行為の自由

















                                                   
1 Michael W. McConnell, The Origins and Historical Understanding of Free Exercise of Religion, 103 
Harvard Law Review 1405 (1990), at 1480-1483. 
2 Steven D. Smith, What Does Religion have to Do With Freedom of Conscience. 76 Colorado L. Rev, 
911(2005), at 912 
3 Id. See, e.g., Noah Feldman, The Intellectual Origins of the Establishment Clause, 77 N. Y. U. L. Rev. 
346(2002), at 424.-426. 


























 「法義務免除の正当化」について、本稿では McConnell を代表とする「価値論的アプロ






















































































                                                   





































































                                                   








































                                                   





























ている平成 19 年度から平成 22 年度の教員への懲戒処分、訓告等の資料を見ると、東京都
の不起立行為等に対する処分が極めて突出して重いものとなっていることが読み取れる。
この期間に東京都において国歌斉唱、国旗掲揚にかかわる事案での懲戒処分、訓告等を受
けたものは 54名であるが、そのうち停職 8件、減給 28件、戒告 17件、訓告 1件となって
いる9。この間の東京都教員のその他の非違行為に係わる懲戒処分は、例えば体罰では 125
                                                   
9 文部科学省ホームページ 「教育職員に係る懲戒処分等の状況について」
(http://www.mext.go.jp/a_menu/shotou/jinji/1300332.htm)より、「国旗掲揚、国歌斉唱の取扱いに係る
懲戒処分等の状況一覧」の平成 19、20、21、22年度の統計から筆者が合算 (最終閲覧日、2016年 10月
13日)。 
 150 
件中免職及び停職 0 件、減給 10 件、戒告 23 件、訓告等 92 件10、公費の不正使用等では免






























                                                   
10 前掲より、「体罰に係る懲戒処分等の状況一覧」の平成 19、20、21、22年度の統計から筆者が合算。(最
終閲覧日、2016年 10月 13日)。 
11 前掲より「公費の不正執行又は手当等の不正受給に係る懲戒処分等の状況一覧」の平成 19、20、21、22
年度の統計から筆者が合算。 (最終閲覧日 2016年 10月 13日)。 
12 不起立教員への処分とその他の非違行為への処分についての資料の分析は、森口千弘「平成 24 年 1 月
16 日判決における『思想・良心の自由』の意義」Law＆Practice 第 7 号 179 頁(2013)を一部手直ししつつ
引用している。 
13 最一小判平成 24年 1月 16日(集民 239号 253頁、集民 239号 1頁)。 
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